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PROCESSO | ADMINISTRATIVO FISCAL (PAF). LANCAMENTO.
REQUISITOS LEGAIS. CUMPRIMENTO. NULIDADE. INEXISTENTE.

Cumpridos os pressupostos do art. 142 do Codigo Tributario Nacional (CTN) e
tendo o autuante demonstrado de forma clara e precisa os fundamentos da
autuacao, improcede a arguicdo de nulidade quando o auto de infracdo contém
0s requisitos contidos no art. 10 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972,
e ausentes as hipdteses do art. 59, do mesmo Decreto.

PAF.  RECURSO VOLUNTA,RIO. CONTRIBUICC)ES SOCIAIS
PREVIDENCIARIAS (CSP). SALARIO DE CONTRIBUICAO. MATERIA
NAO CONTESTADA. DECISAO RECORRIDA. DEFINITIVIDADE.

A parte do langamento com a qual o contribuinte concorda ou ndo a contesta
expressamente em seu recurso torna-se incontroversa e definitiva na esfera
administrativa. Logo, pronunciada irrefutavel a preclusdo temporal da
pretensdo, resolvido estara o litigio, iniciando-se o respectivo procedimento de
cobranga administrativa.

MULTA DE OFICIO. JUROS DE MORA. PREVISAO LEGAL. SUMULA
CARF. ENUNCIADOS N°S 4 E 108. APLICAVEIS.

O procedimento fiscal que ensejar lancamento de oficio apurando imposto a
pagar, obrigatoriamente, implicard cominacdo de multa de oficio e juros de
mora.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Denny Medeiros da Silveira — Presidente

(documento assinado digitalmente)

Francisco Ibiapino Luz - Relator



  13016.000027/2009-11 2402-009.190 Voluntário Acórdão 2ª Seção de Julgamento / 4ª Câmara / 2ª Turma Ordinária 06/11/2020 INDÚSTRIA DE MÓVEIS SUL EXPORT LTDA FAZENDA NACIONAL CARF  Francisco Ibiapino Luz  4.0.0 24020091902020CARF2402ACC  ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
 Período de apuração: 01/05/2005 a 31/05/2006
 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL (PAF). LANÇAMENTO. REQUISITOS LEGAIS. CUMPRIMENTO. NULIDADE. INEXISTENTE. 
 Cumpridos os pressupostos do art. 142 do Código Tributário Nacional (CTN) e tendo o autuante demonstrado de forma clara e precisa os fundamentos da autuação, improcede a arguição de nulidade quando o auto de infração contém os requisitos contidos no art. 10 do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, e ausentes as hipóteses do art. 59, do mesmo Decreto.
 PAF. RECURSO VOLUNTÁRIO. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS (CSP). SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. MATÉRIA NÃO CONTESTADA. DECISÃO RECORRIDA. DEFINITIVIDADE. 
 A parte do lançamento com a qual o contribuinte concorda ou não a contesta expressamente em seu recurso torna-se incontroversa e definitiva na esfera administrativa. Logo, pronunciada irrefutável a preclusão temporal da pretensão, resolvido estará o litígio, iniciando-se o respectivo procedimento de cobrança administrativa.
 MULTA DE OFÍCIO. JUROS DE MORA. PREVISÃO LEGAL. SÚMULA CARF. ENUNCIADOS NºS 4 E 108. APLICÁVEIS. 
 O procedimento fiscal que ensejar lançamento de ofício apurando imposto a pagar, obrigatoriamente, implicará cominação de multa de ofício e juros de mora.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário.
  (documento assinado digitalmente)
 Denny Medeiros da Silveira � Presidente
  (documento assinado digitalmente)
 Francisco Ibiapino Luz -  Relator
 Participaram  da presente sessão de julgamento os Conselheiros: Denny Medeiros da Silveira, Márcio Augusto Sekeff  Sallem, Ana Claudia Borges de Oliveira, Honório Albuquerque de Brito (suplente convocado), Renata Toratti Cassini, Gregório Rechmann Júnior, Rafael Mazzer de Oliveira Ramos e Francisco Ibiapino Luz
  Trata-se de  recurso voluntário interposto contra decisão de primeira instância, que  julgou improcedente    a  impugnação  apresentada pela Contribuinte com o fito de extinguir crédito tributário referente ao período de apuração compreendido entre 1/5/2005 a 31/5/2006.
Auto de Infração e Impugnação
Por bem descrever os fatos e as razões da impugnação, adoto excertos do relatório da decisão de primeira instância � Acórdão nº 10-21.232 - proferida pela 7ª Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Porto Alegre - DRJ/POA - transcritos a seguir  (processo digital, fls. 57 a 60):  
Do Lançamento
Indústria de Móveis Sul Export Ltda foi autuada a recolher contribuições arrecadadas para outras entidades e fundos (no caso, para o Fundo Nacional de Educação � FNDE (Salário-Educação), Serviço Social da Indústria - SESI, Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI, Instituto Nacional da Colonização e Reforma Agrária - INCRA e Serviço Brasileiro de Apoio às Micro e Pequenas Empresas - SEBRAE), incidentes sobre as remunerações de segurados empregados.
De acordo com o Relatório Fiscal do Auto de Infração, fl. 27/28, a 0 empresa foi excluída do Sistema Integrado de Pagamento e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte � SIMPLES, em 20/06/2006, com efeitos a partir de 29/03/2005. No entanto, declarou-se nas Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social � GFIP como optante do SIMPLES, não retificando tal documento após a sua exclusão deste sistema integrado de pagamento. A empresa foi excluída do SIMPLES pelo Ato Declaratório Executivo DRF/CXL no 26, de 20 de junho de 2006, publicado no Diário Oficial da União em 22/06/2006, fl. 33. Este ato fixa os efeitos da exclusão a partir de 29/03/2005.
Integra o Auto de Infração-AI o Levantamento REM, nas competências 05/2005 a 05/2006. As contribuições integrantes deste Levantamento tiveram como elemento de base as folhas de pagamento, a escrituração contábil e as GFIP.
O lançamento atingiu o montante de R$ 7.725,78 (sete mil, setecentos e vinte e cinco reais e setenta e oito centavos), valor consolidado em 21 de janeiro de 2009.
Da Impugnação
Foi apresentada impugnação tempestiva, através do arrazoado de fls. 35/37. A ciência do lançamento fiscal ocorreu em 22 de janeiro de 2009 e a apresentação da impugnação em 25 de fevereiro de 2009.
Argumenta, em síntese, não ter cometido qualquer irregularidade para ser excluída do SIMPLES.
Afirma que os valores apontados no Auto de Infração não representam diferenças aritméticas, mas diferenças por arbitramento. O lançamento de valores baseado em arbitramento não é permitido pela legislação. A Fiscalização fez uma mera aferição pela média de trabalhadores, o que não representa a realidade.
Nesse contexto, afirma que no caso das alegadas diferenças e necessária a apuração do quantum efetivamente recolhido pela empresa no período apurado e, com a apuração do montante pago e do montante devido, obter-se a diferença matemática das contribuições devidas. Sendo o valor apurado no lançamento um número arbitrado, não há como viabilizar o seguimento do procedimento administrativo, devendo ser declarada a sua nulidade. Acrescenta o fato de que os juros e multa são indevidos em razão de baseados em valor inexistente, equivocado.
Ao final, requer seja declarada a nulidade do Auto de Infração, tendo em vista que a empresa foi constituída segundo as determinações da Secretaria da Receita Federal, não podendo sofrer prejuízo por equívocos de terceiros. Sendo mantido o lançamento, seja declarada a sua nulidade (a) em razão do valor apontado resultar de arbitramento; e (b) pelo fato da multa e dos juros aplicados não corresponderem à realidade.
Requer, ainda, no caso de não ser declarada a nulidade do Auto de Infração, que as diferenças constatadas sejam apuradas mediante perícia contábil.
Julgamento de Primeira Instância 
A 7ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Porto Alegre, por unanimidade,  julgou improcedente  a  contestação da Impugnante,   nos termos do relatório e voto registrados no Acórdão recorrido, cuja ementa transcrevemos (processo digital, fls. 57 a 60):
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/05/2005 a 31/05/2006
Auto de Infração n° Debcad 37.159.766-8
1. SIMPLES. EXCLUSÃO. RITO PRÓPRIO. Não é objeto de apreciação a exclusão da empresa do SIMPLES, quando a matéria já foi objeto de discussão em processo próprio, com decisão definitiva na esfera administrativa. 2. ARBITRAMENTO. INOCORRÊNCIA. Não há que se falar em apuração de valores por arbitramento, quando as remunerações dos segurados empregados e contribuintes individuais, consideradas no lançamento, encontram-se registradas na escrituração contábil, nas folhas de pagamento e demais documentos confeccionadas pela própria empresa.
3. ACRÉSCIMOS LEGAIS. Incidem juros e multa de mora, de caráter irrelevável, sobre as contribuições em atraso. 4. PERÍCIA. Não atendidos os requisitos exigidos na legislação, indefere-se a prova pericial requerida.
Lançamento procedente. 
Recurso Voluntário
Discordando da respeitável decisão, o Sujeito Passivo interpôs recurso voluntário,  no qual, em síntese, alega que o fundamento legal da multa aplicada foi o art. 35, incisos I, II e II, da Lei nº 8.212, de 199, revogado pela MP nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009. Por conseguinte, mencionada autuação deverá ser anulada, eis que a presente controvérsia ainda não se encontra definitivamente julgada, conforme art. 106, II, �c�, do CTN (processo digital, fls. 70 a 72).
Sem contrarrazões.
É o  relatório
 Conselheiro Francisco Ibiapino Luz - Relator
Admissibilidade
O recurso é tempestivo, pois a ciência da decisão recorrida se deu em 6/11/2009  (processo digital, fl. 67), e a peça recursal foi interposta  em 23/11/2009  (processo digital, fl. 70), dentro do prazo legal para  sua interposição. Logo, já que atendidos  os demais pressupostos de admissibilidade previstos no Decreto nº 70.235, de   6 de março de  1972,  dele  tomo conhecimento. 
Preliminares
Nulidade do lançamento 
Inicialmente,  registre-se que o lançamento é ato privativo da Administração Pública, pelo qual se verifica e registra a ocorrência do fato gerador, a fim de apurar o quantum devido pelo sujeito passivo da obrigação tributária prevista no artigo 113 da Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional (CTN). Portanto, à luz do art. 142 do mesmo Código, trata-se de atividade vinculada e obrigatória, como tal, sujeita à apuração de responsabilidade funcional em caso de descumprimento, pois a autoridade não  deve nem pode fazer  juízo valorativo acerca da oportunidade e conveniência do lançamento. Confira-se:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
Assim sendo, não se apresenta razoável o argumento da Recorrente de que o lançamento ora contestado é nulo, supostamente porque a ele deverá ser adotada a retroatividade benigna da multa aplicável.  Não obstante mencionadas alegações, entendo que o auto de infração contém todos os requisitos legais estabelecidos no art. 10 do Decreto nº 70.235/72, que rege o Processo Administrativo Fiscal, trazendo, portanto, as informações obrigatórias previstas nos seus incisos I a VI,  especialmente aquelas necessárias ao estabelecimento do contraditório, permitindo  a  ampla defesa do autuado. Confirma-se:
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
Nestes termos, ainda na fase inicial do procedimento fiscal, a Contribuinte foi regularmente intimado a apresentar documentos e esclarecimentos relativos ao referido procedimento fiscal. Portanto, compulsando os preceitos legais juntamente com os supostos esclarecimentos disponibilizados pelo Recorrente,  a autoridade fiscal formou sua convicção, o que não poderia ser diferente, conforme preceitua o já transcrito art. 142 do CTN.
A tal respeito, dito lançamento identificou a irregularidade apurada e motivou, de conformidade com a legislação aplicável à matéria, o procedimento adotado, tudo feito de forma transparente e precisa, como se pode no auto de infração, em consonância, portanto, com os princípios constitucionais da ampla defesa,  do contraditório e da legalidade (processo digital, fls.2 e seguintes).
Tanto é verdade, que o Interessado refutou, de forma igualmente clara,  a imputação que lhe foi feita, como se observa do teor de sua contestação e da documentação a ela  anexada. Neste sentido,  expôs os motivos de fato e de direito de suas alegações e os pontos de discordância, discutindo o mérito da lide relativamente a matéria envolvida, nos termos do inciso III do art. 16 do Decreto nº 70.235/72, não restando dúvidas de que compreendeu perfeitamente do que se tratava a exigência.
Além disso, nos termos do art. 59 do Decreto nº 70.235/1972, incisos I e II, a nulidade processual  opera-se somente  quando o feito administrativo foi praticado por autoridade incompetente ou, exclusivamente quanto aos despachos e decisões,  ficar caracteriza preterição ao direito de defesa respectivamente, nestes termos:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
Como se vê,  cogitação acerca do cerceamento de defesa é de aplicação restrita nas fases processuais  ulteriores à constituição do correspondente crédito tributário (despachos e decisões). Por conseguinte, suposta  nulidade de autuação (auto de infração ou notificação de lançamento) transcorrerá tão somente quando lavrada por autoridade incompetente. 
Ademais, conforme art. 60 do mesmo Decreto, outras falhas prejudiciais ao sujeito passivo, quando for o caso,  serão sanadas no curso processual, sem que isso importasse forma diversa de nulidade. Confira-se:
Art. 60. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio.
Ante o exposto, o caso em exame não se enquadra nas transcritas hipóteses de nulidade, sendo incabível sua declaração, por não se vislumbrar qualquer vício capaz de invalidar o procedimento administrativo adotado. Logo, esta pretensão preliminar não pode  prosperar, porquanto sem fundamento legal razoável.
Mérito
Matéria não contestada no recurso voluntário 
A Recorrente discorda parcialmente da decisão recorrida, não se insurgindo contra a autuação em si, que foi falta de recolhimento das CSP devidas a terceiros,  razão por que referida matéria torna-se incontroversa e definitiva administrativamente. Mais precisamente, segundo o art. 33 do Decreto nº 70.235, de 1972, o sujeito passivo tem o prazo de 30 (trinta) dias para interpor recurso voluntário junto ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), contados da ciência de decisão da DRJ que lhe foi parcial ou totalmente desfavorável. Nestes termos:
Art. 33. Da decisão caberá recurso voluntário, total ou parcial, com efeito suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes à ciência da decisão.
Tendo em vista o cenário apontado, consoante mandamento presente no inciso I e parágrafo único do art. 42 do citado Decreto, a preclusão temporal da pretensão interposta pelo Sujeito Passivo se revela irrefutável, especialmente por lhe faltar argumentos que supostamente pudessem elidir manifestada constatação. Confira-se: 
Art. 42. São definitivas as decisões:
I - de primeira instância esgotado o prazo para recurso voluntário sem que este tenha sido interposto;
[...]
Parágrafo único. Serão também definitivas as decisões de primeira instância na parte que não for objeto de recurso voluntário ou não estiver sujeita a recurso de ofício. (Grifo nosso)
Arrematando o que está posto, conforme se vê nos já  transcritos arts. 21, § 3º, e 43 do mesmo Ato, caracterizada a definitividade da decisão de primeira instância, resolvido estará o litígio, iniciando-se o procedimento de cobrança amigável.
Multa de ofício e juros de mora aplicáveis
Inicialmente, vale consignar que dito lançamento teve seus acréscimos legais fundamentados no art. 35 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, conforme trechos extraídos  dos �FLD - Fundamentos Legais do Débito�, abaixo transcritos (processo digital, fls. 13 e 14):
601 - ACRÉSCIMOS LEGAIS - MULTA
601.09 Competências: 05/2005 a 05/2006
Lei n. 8.212, de 24.07.91, art. 35, I, II, III (com a redação dada pela Lei n. 9.876, de 26.11.99); Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 239, III [...]
[...]
602 - ACRÉSCIMOS LEGAIS - JUROS
602.07 - Competências: 05/2005 a 05/2006
Lei n. 8.212, de 24.07.91, art. 35, combinado com o art. 61 da Lei n. 9.430, de 27.12.96, com redação da MP n. 449, de .04.12.2008. CALCULO [...]
No entanto, a MP nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, deu nova redação ao art. 35 e incluiu o art. 35-A, ambos da reportada Lei nº 8.212, de 1991. Por conseguinte, a configuração da matriz legal que baliza tais acréscimos, passou a estes termos:
Art. 35.  Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.  (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
[...]
Art. 35-A.  Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.  (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
Sequenciando a presente análise, vale ressaltar ser aplicável, quando for o caso, a retroatividade benigna do art. 106, inciso II, alínea �c�, do CTN, relativamente ao lançamento da multa vista art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior àquela que lhe deu  a MP 449, de 2008, convertida na Lei 11.941, de 2009. Portanto, na aplicação do acórdão tratando de  lançamento correspondente a fatos geradores anteriores à vigência da cita MP, a unidade preparadora deverá identificar e cobrar a penalidade mais benéfica, dentre a constante da autuação ou aquela que supostamente restaria, fosse calculada na forma prevista na nova redação do art. 35 da reporta Lei. 
Ademais, trata-se de entendimento pacificado tanto na Receita Federal do Brasil como na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, conforme se vê na Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 4 de dezembro de 2009. Confira-se:
Lei nº 5.172, de 1966 (CTN):
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
[...]
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
[...]
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 2009:
[...]
Art. 2º No momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas será analisado e os lançamentos, se necessário, serão retificados, para fins de aplicação da penalidade mais benéfica, nos termos da alínea "c" do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional (CTN).
[...]
Art. 3º A análise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, será realizada pela comparação entre a soma dos valores das multas aplicadas nos lançamentos por descumprimento de obrigação principal, conforme o art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009. 
Dito isso, depreende-se que a multa de ofício e os juros de mora se impõem, respectivamente, pelos arts. 44, I, e 61, §3º, da Lei nº 9.430,  de 27 de dezembro de 1996, com redação dada pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007. Confirma-se:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) (grifo nosso)
 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
Art. 61. [...]
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. (grifo nosso)
Acrescente-se que tais matérias já estão pacificadas perante este Conselho, conforme Enunciados nºs  4 e 108 de súmula da sua jurisprudência transcritos na sequência:
Súmula CARF nº 4: 
A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Súmula CARF nº 108:
Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 129, de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019)
Do exposto, improcede a argumentação de nulidade da autuação, porquanto sem fundamento legal razoável, eis que dito procedimento transcorreu estritamente dentro dos liames da legislação então vigente. Contudo,  na forma vista precedentemente,  na aplicação do acórdão recorrido, a unidade preparadora deverá identificar e cobrar a penalidade mais benéfica, dentre a constante da autuação ou aquela que supostamente restaria, fosse calculada na forma prevista na nova redação do art. 35 da reporta Lei.
Conclusão
Ante o exposto,  nego provimento ao recurso interposto.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Francisco Ibiapino Luz
 
 
 



FI. 2 do Ac6rddo n.° 2402-009.190 - 22 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 13016.000027/2009-11

Participaram da presente sessdo de julgamento os Conselheiros: Denny Medeiros
da Silveira, Méarcio Augusto Sekeff Sallem, Ana Claudia Borges de Oliveira, Honorio
Albuquergue de Brito (suplente convocado), Renata Toratti Cassini, Gregorio Rechmann Janior,
Rafael Mazzer de Oliveira Ramos e Francisco Ibiapino Luz

Relatorio

Trata-se de recurso voluntério interposto contra decisdao de primeira instancia,
que julgou improcedente a impugnacdo apresentada pela Contribuinte com o fito de extinguir
crédito tributario referente ao periodo de apuragdo compreendido entre 1/5/2005 a 31/5/2006.

Auto de Infracédo e Impugnacao

Por bem descrever os fatos e as razdes da impugnacdo, adoto excertos do relatério
da decisao de primeira instancia — Acérdao n° 10-21.232 - proferida pela 72 Turma da Delegacia
da Receita Federal de Julgamento em Porto Alegre - DRJ/POA - transcritos a seguir (processo
digital, fls. 57 a 60):

Do Langamento

Industria de Moveis Sul Export Ltda foi autuada a recolher contribuicGes arrecadadas
para outras entidades e fundos (no caso, para o Fundo Nacional de Educagdo — FNDE
(Salario-Educacdo), Servico Social da Industria - SESI, Servico Nacional de
Aprendizagem Industrial - SENAI, Instituto Nacional da Colonizagdo e Reforma
Agraria - INCRA e Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas -
SEBRAE), incidentes sobre as remuneracfes de segurados empregados.

De acordo com o Relatério Fiscal do Auto de Infracdo, fl. 27/28, a 0 empresa foi
excluida do Sistema Integrado de Pagamento e Contribui¢des das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES, em 20/06/2006, com efeitos a partir de
29/03/2005. No entanto, declarou-se nas Guias de Recolhimento do FGTS e
Informagdes & Previdéncia Social — GFIP como optante do SIMPLES, néo retificando
tal documento apds a sua exclusdo deste sistema integrado de pagamento. A empresa foi
excluida do SIMPLES pelo Ato Declaratorio Executivo DRF/CXL no 26, de 20 de
junho de 2006, publicado no Diario Oficial da Unido em 22/06/2006, fl. 33. Este ato
fixa os efeitos da excluséo a partir de 29/03/2005.

Integra o Auto de Infracdo-Al o Levantamento REM, nas competéncias 05/2005 a
05/2006. As contribuicdes integrantes deste Levantamento tiveram como elemento de
base as folhas de pagamento, a escrituragdo contabil e as GFIP.

O langamento atingiu 0 montante de R$ 7.725,78 (sete mil, setecentos e vinte e cinco
reais e setenta e oito centavos), valor consolidado em 21 de janeiro de 2009.

Da Impugnacéo

Foi apresentada impugnagdo tempestiva, através do arrazoado de fls. 35/37. A ciéncia
do langamento fiscal ocorreu em 22 de janeiro de 2009 e a apresentagdo da impugnacgéo
em 25 de fevereiro de 20009.

Argumenta, em sintese, ndo ter cometido qualquer irregularidade para ser excluida do
SIMPLES.

Afirma que os valores apontados no Auto de Infracdo ndo representam diferencas
aritméticas, mas diferengas por arbitramento. O langamento de valores baseado em
arbitramento ndo € permitido pela legislagdo. A Fiscalizacdo fez uma mera aferi¢do pela
média de trabalhadores, 0 que ndo representa a realidade.

Nesse contexto, afirma que no caso das alegadas diferencas e necessaria a apuragdo do
quantum efetivamente recolhido pela empresa no periodo apurado e, com a apuracéo do
montante pago e do montante devido, obter-se a diferenca matemética das contribuicdes
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devidas. Sendo o valor apurado no langamento um ndmero arbitrado, ndo ha como
viabilizar o seguimento do procedimento administrativo, devendo ser declarada a sua
nulidade. Acrescenta o fato de que os juros e multa sdo indevidos em razdo de baseados
em valor inexistente, equivocado.

Ao final, requer seja declarada a nulidade do Auto de Infracdo, tendo em vista que a
empresa foi constituida segundo as determinagdes da Secretaria da Receita Federal, ndo
podendo sofrer prejuizo por equivocos de terceiros. Sendo mantido o langamento, seja
declarada a sua nulidade (a) em raz&o do valor apontado resultar de arbitramento; e (b)
pelo fato da multa e dos juros aplicados nao corresponderem a realidade.

Requer, ainda, no caso de ndo ser declarada a nulidade do Auto de Infragdo, que as
diferencas constatadas sejam apuradas mediante pericia contabil.

Julgamento de Primeira Instancia

A 7% Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Porto

Alegre, por unanimidade, julgou improcedente a contestagdo da Impugnante, nos termos do
relatorio e voto registrados no Acorddo recorrido, cuja ementa transcrevemos (processo digital,

fls. 57 a 60):

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracdo: 01/05/2005 a 31/05/2006
Auto de Infragdo n° Debcad 37.159.766-8

1. SIMPLES. EXCLUSAO. RITO PROPRIO. N&o é objeto de apreciagio a exclusio
da empresa do SIMPLES, quando a matéria j& foi objeto de discussdo em processo
préprio, com decisdo definitiva na esfera administrativa. 2. ARBITRAMENTO.
INOCORRENCIA. Nio ha que se falar em apuracio de valores por arbitramento,
quando as remuneracBes dos segurados empregados e contribuintes individuais,
consideradas no langamento, encontram-se registradas na escrituragcdo contébil, nas
folhas de pagamento e demais documentos confeccionadas pela prdpria empresa.

3. ACRESCIMOS LEGAIS. Incidem juros e multa de mora, de caréater irrelevavel,
sobre as contribuigBes em atraso. 4. PERICIA. Nao atendidos os requisitos exigidos na
legislacgdo, indefere-se a prova pericial requerida.

Lancamento procedente.

Recurso Voluntério

Discordando da respeitavel decisdo, o Sujeito Passivo interpds recurso voluntéario,

no qual, em sintese, alega que o fundamento legal da multa aplicada foi o art. 35, incisos I, Il e
I1, da Lei n° 8.212, de 199, revogado pela MP n° 449, de 2008, convertida na Lei n® 11.941, de
2009. Por conseguinte, mencionada autuacdo devera ser anulada, eis que a presente controveérsia
ainda ndo se encontra definitivamente julgada, conforme art. 106, II, “c”, do CTN (processo

digital, fls. 70 a 72).
Sem contrarrazoes.

Voto

E o relatorio

Conselheiro Francisco Ibiapino Luz - Relator

Admissibilidade

O recurso é tempestivo, pois a ciéncia da decisdo recorrida se deu em 6/11/2009

(processo digital, fl. 67), e a peca recursal foi interposta em 23/11/2009 (processo digital, fl.
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70), dentro do prazo legal para sua interposicdo. Logo, ja que atendidos 0s demais pressupostos
de admissibilidade previstos no Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972, dele tomo
conhecimento.

Preliminares
Nulidade do lancamento

Inicialmente, registre-se que o lancamento é ato privativo da Administracdo
Publica, pelo qual se verifica e registra a ocorréncia do fato gerador, a fim de apurar o quantum
devido pelo sujeito passivo da obrigacdo tributéaria prevista no artigo 113 da Lei n.° 5.172, de 25
de outubro de 1966 - Cddigo Tributario Nacional (CTN). Portanto, a luz do art. 142 do mesmo
Cddigo, trata-se de atividade vinculada e obrigatéria, como tal, sujeita a apuragdo de
responsabilidade funcional em caso de descumprimento, pois a autoridade ndo deve nem pode
fazer juizo valorativo acerca da oportunidade e conveniéncia do langamento. Confira-se:

Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Pardgrafo Gnico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada e obrigatéria,
sob pena de responsabilidade funcional.

Assim sendo, ndo se apresenta razodvel o argumento da Recorrente de que o
lancamento ora contestado é nulo, supostamente porque a ele devera ser adotada a retroatividade
benigna da multa aplicAvel. N&o obstante mencionadas alegacdes, entendo que o auto de
infracdo contém todos os requisitos legais estabelecidos no art. 10 do Decreto n° 70.235/72, que
rege o Processo Administrativo Fiscal, trazendo, portanto, as informacg6es obrigatorias previstas
nos seus incisos | a VI, especialmente aquelas necessarias ao estabelecimento do contraditério,
permitindo a ampla defesa do autuado. Confirma-se:

Art. 10. O auto de infracdo serd lavrado por servidor competente, no local da verificagdo
da falta, e contera obrigatoriamente:

I - a qualificacdo do autuado;

Il - o local, a data e a hora da lavratura;

111 - a descricéo do fato;

IV - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinacdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la ou impugna-la no prazo
de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indicacdo de seu cargo ou funcdo e o nimero de
matricula.

Nestes termos, ainda na fase inicial do procedimento fiscal, a Contribuinte foi
regularmente intimado a apresentar documentos e esclarecimentos relativos ao referido
procedimento fiscal. Portanto, compulsando os preceitos legais juntamente com 0s supostos
esclarecimentos disponibilizados pelo Recorrente, a autoridade fiscal formou sua convicgdo, o
que ndo poderia ser diferente, conforme preceitua o ja transcrito art. 142 do CTN.

A tal respeito, dito lancamento identificou a irregularidade apurada e motivou, de
conformidade com a legislacdo aplicavel a matéria, o procedimento adotado, tudo feito de forma
transparente e precisa, como se pode no auto de infracdo, em consonancia, portanto, com 0s
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principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e da legalidade (processo digital,
fls.2 e seguintes).

Tanto é verdade, que o Interessado refutou, de forma igualmente clara, a
imputacdo que Ihe foi feita, como se observa do teor de sua contestacdo e da documentacédo a ela
anexada. Neste sentido, expds os motivos de fato e de direito de suas alegacdes e 0s pontos de
discordancia, discutindo o mérito da lide relativamente a matéria envolvida, nos termos do inciso
111 do art. 16 do Decreto n° 70.235/72, ndo restando ddvidas de que compreendeu perfeitamente
do que se tratava a exigéncia.

Além disso, nos termos do art. 59 do Decreto n° 70.235/1972, incisos | e I, a
nulidade processual opera-se somente quando o feito administrativo foi praticado por
autoridade incompetente ou, exclusivamente quanto aos despachos e decisdes, ficar caracteriza
preteri¢do ao direito de defesa respectivamente, nestes termos:

Art. 59. Séo nulos:
| - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com preteri¢do
do direito de defesa.

Como se vé, cogitacdo acerca do cerceamento de defesa é de aplicacdo restrita
nas fases processuais ulteriores a constituicdo do correspondente crédito tributario (despachos e
decisbes). Por conseguinte, suposta nulidade de autuacdo (auto de infracdo ou notificacdo de
langcamento) transcorrera tdo somente quando lavrada por autoridade incompetente.

Ademais, conforme art. 60 do mesmo Decreto, outras falhas prejudiciais ao
sujeito passivo, quando for o caso, serdo sanadas no curso processual, sem que isso importasse
forma diversa de nulidade. Confira-se:

Art. 60. As irregularidades, incorreces e omissdes diferentes das referidas no artigo
anterior ndo importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em prejuizo
para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando ndo influirem na
solu¢do do litigio.

Ante 0 exposto, 0 caso em exame ndo se enquadra nas transcritas hipdteses de
nulidade, sendo incabivel sua declaracdo, por ndo se vislumbrar qualquer vicio capaz de
invalidar o procedimento administrativo adotado. Logo, esta pretensdo preliminar ndo pode
prosperar, porquanto sem fundamento legal razoavel.

Meérito
Matéria ndo contestada no recurso voluntario

A Recorrente discorda parcialmente da decisao recorrida, ndo se insurgindo contra
a autuacdo em si, que foi falta de recolhimento das CSP devidas a terceiros, razado por que
referida matéria torna-se incontroversa e definitiva administrativamente. Mais precisamente,
segundo o art. 33 do Decreto n°® 70.235, de 1972, o sujeito passivo tem o prazo de 30 (trinta) dias
para interpor recurso voluntario junto ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF),
contados da ciéncia de decisdo da DRJ que Ihe foi parcial ou totalmente desfavoravel. Nestes
termos:

Art. 33. Da decisdo cabera recurso voluntario, total ou parcial, com efeito suspensivo,
dentro dos trinta dias seguintes a ciéncia da deciséo.

Tendo em vista o cenario apontado, consoante mandamento presente no inciso | e
paragrafo unico do art. 42 do citado Decreto, a preclusédo temporal da pretensdo interposta pelo
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Sujeito Passivo se revela irrefutavel, especialmente por lhe faltar argumentos que supostamente
pudessem elidir manifestada constatagdo. Confira-se:

Art. 42. Sao definitivas as decisoes:

| - de primeira instancia esgotado o prazo para recurso voluntario sem que este tenha
sido interposto;

L]

Paréagrafo Unico. Serdo também definitivas as decises de primeira instancia na parte
que ndo for objeto de recurso voluntario ou ndo estiver sujeita a recurso de oficio.
(Grifo nosso)

Arrematando o que esta posto, conforme se vé nos ja transcritos arts. 21, § 3%, e
43 do mesmo Ato, caracterizada a definitividade da decisdo de primeira instancia, resolvido
estara o litigio, iniciando-se o procedimento de cobranca amigavel.

Multa de oficio e juros de mora aplicaveis

Inicialmente, vale consignar que dito lancamento teve seus acréscimos legais
fundamentados no art. 35 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, conforme trechos extraidos
dos “FLD - Fundamentos Legais do Débito”, abaixo transcritos (processo digital, fls. 13 e 14):

601 - ACRESCIMOS LEGAIS - MULTA
601.09 Competéncias: 05/2005 a 05/2006

Lei n. 8.212, de 24.07.91, art. 35, I, I, 11l (com a redacdo dada pela Lei n. 9.876, de
26.11.99); Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de
06.05.99, art. 239, 11 [...]

[-]
602 - ACRESCIMOS LEGAIS - JUROS

602.07 - Competéncias: 05/2005 a 05/2006

Lei n. 8.212, de 24.07.91, art. 35, combinado com o art. 61 da Lei n. 9.430, de 27.12.96,
com redacgdo da MP n. 449, de .04.12.2008. CALCULO [...]

No entanto, a MP n° 449, de 2008, convertida na Lei n® 11.941, de 27 de maio de
2009, deu nova redacdo ao art. 35 e incluiu o art. 35-A, ambos da reportada Lei n° 8.212, de
1991. Por conseguinte, a configuracdo da matriz legal que baliza tais acréscimos, passou a estes
termos:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribui¢Bes sociais previstas nas
alineas a, b e ¢ do pardgrafo Unico do art. 11 desta Lei, das contribui¢@es instituidas a
titulo de substituicdo e das contribuicdes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislacdo, serdo acrescidos de
multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de
dezembro de 1996. (Redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

]

Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as contribuicoes referidas no
art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996. (Incluido pela Lei n®11.941, de 2009).

Sequenciando a presente analise, vale ressaltar ser aplicavel, quando for o caso, a
retroatividade benigna do art. 106, inciso II, alinea “c”, do CTN, relativamente ao langamento da
multa vista art. 35 da Lei n® 8.212, de 1991, em sua redacdo anterior aquela que lhe deu a MP
449, de 2008, convertida na Lei 11.941, de 2009. Portanto, na aplicacdo do acérdéo tratando de
lancamento correspondente a fatos geradores anteriores a vigéncia da cita MP, a unidade


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art61
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art61
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art26
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art26
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preparadora devera identificar e cobrar a penalidade mais benéfica, dentre a constante da
autuacdo ou aquela que supostamente restaria, fosse calculada na forma prevista na nova redacao
do art. 35 da reporta Lei.

Ademais, trata-se de entendimento pacificado tanto na Receita Federal do Brasil
como na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, conforme se vé na Portaria Conjunta
PGFN/RFB n° 14, de 4 de dezembro de 2009. Confira-se:

Lein®5.172, de 1966 (CTN):
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

]

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

[-]

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua prética.

Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14, de 2009:
[]

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, o
valor das multas aplicadas serd analisado e os lancamentos, se necessario, serdo
retificados, para fins de aplica¢do da penalidade mais benéfica, nos termos da alinea "c"
do inciso Il do art. 106 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributério
Nacional (CTN).

[-]

Art. 3° A analise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, serd
realizada pela comparacdo entre a soma dos valores das multas aplicadas nos
langamentos por descumprimento de obrigacdo principal, conforme o art. 35 da Lei n°
8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°® 11.941, de 2009, e de
obrigaces acessodrias, conforme §§ 4° e 5° do art. 32 da Lei n°® 8.212, de 1991, em sua
redacdo anterior & dada pela Lei n® 11.941, de 2009, e da multa de oficio calculada na
forma do art. 35-A da Lei n® 8.212, de 1991, acrescido pela Lei n°® 11.941, de 2009.

Dito isso, depreende-se que a multa de oficio e os juros de mora se impdem,
respectivamente, pelos arts. 44, 1, e 61, 83°, da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com
redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007. Confirma-se:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
(Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007) (grifo nosso)

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuigdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e
nos de declaracdo inexata; (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

Art. 61. [...]

§ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de mora calculados a
taxa a que se refere o 8 3° do art. 5° a partir do primeiro dia do més subsequente ao
vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento. (grifo nosso)

Acrescente-se que tais matérias ja estdo pacificadas perante este Conselho,
conforme Enunciados n% 4 e 108 de simula da sua jurisprudéncia transcritos na sequéncia:

Sumula CARF n° 4:

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes sobre débitos tributarios
administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
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inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidag&o e Custédia - SELIC
para titulos federais. (Vinculante, conforme Portaria MF n°® 277, de 07/06/2018, DOU
de 08/06/2018).

Sumula CARF n° 108:

Incidem juros moratérios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e Custodia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de
oficio. (Vinculante, conforme Portaria ME n°® 129, de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019)

Do exposto, improcede a argumentacdo de nulidade da autuacdo, porquanto sem
fundamento legal razodvel, eis que dito procedimento transcorreu estritamente dentro dos liames
da legislacdo entdo vigente. Contudo, na forma vista precedentemente, na aplicacdo do acordao
recorrido, a unidade preparadora deverd identificar e cobrar a penalidade mais benéfica, dentre a
constante da autuacdo ou aquela que supostamente restaria, fosse calculada na forma prevista na
nova redacgéo do art. 35 da reporta Lei.

Concluséao
Ante 0 exposto, Nego provimento ao recurso interposto.
E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Francisco Ibiapino Luz


https://carf.economia.gov.br/acesso-a-informacao/boletim-de-servicos-carf/portarias-do-mf-de-interesse-do-carf-2018/portarias-mf-277-sumulas-efeito-vinculantes.pdf
http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2019/arquivos-e-imagens/portaria-me-129-sumulas_efeito-vinculante.pdf

